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El debate sobre las consecuencias politicas, militares, humanitarias
y morales del disefio y la fabricacion de armas nucleares se inicid antes
de que pudieran ser realmente empleadas '. En el dmbito juridico, una
amplia polémica se suscit desde las primeras explosiones atomicas de
1945 y ha continuado desde entonces, aunque con notables altibajos,
centrado especialmente en la compatibilidad del uso de las armas nucle-
ares con el Derecho internacional humanitario 2.

! La historia de la fabricacion de las armas nucleares puede seguirse en P. PRINGLE
y J. SPIGELMAN, Los barones nucleares. Barcelona: Planeta, 1984 (traduccién de The Nuclear
Barons, 1981).

2 Entre los tltimos trabajos aparecidos en nuestro pais, véanse: E. del M. Garcia Rico, El
uso de las armas nucleares y el Derecho internacional. Andlisis sobre la legalidad de su
empleo. Madrid: Tecnos, 1999, basado en la tesis doctoral defendida en 1995, en el que se
incluye la bibliografia bdsica sobre el debate juridico; M. J. CErRVELL HORTAL, El Derecho inter-
nacional ante las armas nucleares, Diego MARIN LIBRERO (ed.), Murcia, 1999. Y mds reciente-
mente, la tesis doctoral de Inmaculada MARRERO RocHA, inédita todavia, sobre La proliferacion
horizontal de armas nucleares en el nuevo régimen de seguridad. Granada, 2002.
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La Corte Internacional de Justicia (en adelante, C1J) recibié dos solici-
tudes casi simultdneas de opinién consultiva por parte de la Organizacién
Mundial de la Salud y de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
sobre la legalidad del uso y de la amenaza del uso de las armas nucleares.
En dos opiniones consultivas fechadas el 8 de julio de 1996, la C1J recha-
z6 pronunciarse sobre la solicitud de la OMS, por considerar que el objeto
de su solicitud no entraba en el dmbito de las competencias de esta Orga-
nizacion 3, pero aceptd dar respuesta a la peticion de la Asamblea General
de las Naciones Unidas 4. En estas pdginas no se va a seguir estrictamente
el hilo de la argumentacién de la ClJ, aunque, naturalmente, si se van a
utilizar algunos de los razonamientos y conceptos que aporta.

La exposicion se va a desarrollar en cuatro partes en las que se abor-
dardn, sucesivamente, algunas cuestiones relativas a la naturaleza y régi-
men juridico de las armas nucleares, al Derecho internacional humanita-
rio, y a la relacion con otros principios fundamentales del Derecho
internacional, para finalizar con unas consideraciones finales, en torno a
los problemas de jerarquia de valores y normas en Derecho internacional.

1. ENTORNO A LAS ARMAS NUCLEARES

Aunque el objeto central de este trabajo es el arma nuclear, parece
necesario referirse previamente a un concepto previo, cual es de armas
de destruccion masiva, que tiene una especial relevancia en el contexto
de la argumentacion que se tratard de ofrecer.

A. Las armas de destruccion masiva

A partir de la segunda guerra mundial se utiliza este concepto para
identificar a un conjunto de armas susceptibles de producir efectos cua-

3 Licéité de lutilisation des armes nucléaires par un Etat dans un conflit armé, Avis
consultatif, ClJ, Recueil 1996, p. 66. Al respecto, véase, F. X. Pons RAFoLs, «La competencia
de la OMS para solicitar una opinién consultiva sobre la licitud de la utilizacion de las armas
nucleares por un Estado en un conflicto armado», REDI, vol. XLIX, 1997, 1, pp. 29-61;
M. del C. MARQUEzZ CARRASCO, «La competencia consultiva de la C1J en la opinién de 8 de
julio de 1996 solicitada por la OMS», en P. A. FERNANDEZ SANCHEZ (coord.), La licitud del uso
de las armas nucleares en los conflictos armados. Sevilla, 1997, pp. 293-306; J. P.
QUENEUDEC, «E.T.a la CIJ: méditations d’un extraterrestre sur deux avis consultatifs», RGDIP,
1996-4, pp. 907-914.

4 El tenor de la pregunta era: ;Autoriza el Derecho internacional en alguna circunstancia
la amenaza o el empleo de armas nucleares? (Is the threat or use of nuclear weapons in any
circumstance permitted under international law?); Licéité de la menace ou de I’emploi d’ar-
mes nucléaires, Avis consultatif, ClJ, Recueil 1996, p. 226. La versidn en espaifiol se encuen-
tra en anexo al Doc. NU, A/51/218, de 19 de julio de 1996.
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litativa y cuantitativamente muy superiores a los de las armas tradicio-
nales o convencionales. Antes de ver el tratamiento juridico que se ha
dado a las armas de destruccion masiva, conviene identificarlas recor-
dando sus caracteristicas mds significativas.

El concepto de armas de destruccion masiva comprende las armas
bioldgicas (antes denominadas bacterioldgicas), las armas quimicas y
también las armas nucleares. En opinion de muchos autores, es preciso
incluir asimismo en esta categoria las denominadas “técnicas de modi-
ficacion ambiental” 3, que consisten en utilizar militarmente la manipu-
lacion de los procesos naturales de tal manera que se modifique la dind-
mica, la composicion o la estructura terrestre o el medio ambiente. Por
ejemplo, provocar lluvias o terremotos. Estas técnicas son objeto de
prohibicién muy limitada por una Convencidén abierta a la firma el 18
de mayo de 1977 6.

Las armas bioldgicas son aquellas que implican la diseminacién de
organismos vivos, tales como bacterias o virus, o material infeccioso
que se derive de ellos, con el objetivo de provocar la enfermedad o la
muerte de personas, animales o plantas. Se basan en la capacidad de
autorreproducirse del organismo diseminado. A pesar de que han sido
objeto de investigacion, desarrollo y fabricacidn, y se sospecha que han
sido utilizadas, no se han empleado de manera significativa en un con-
flicto armado 7. Naturalmente, los avances cientificos en materia de
genética microbiana y de patologia experimental, permiten aumentar la
peligrosidad y la resistencia de estos tipos de organismos. No obstante,
sus efectos dependerian de diversos factores, algunos de los cuales,
como las condiciones ambientales o meteoroldgicas o el desplazamien-
to de personas o animales afectados, son dificilmente controlables, lo
que limita su eficacia desde un punto de vista militar.

Las armas quimicas son aquellas que implican la utilizacion como
agente de sustancias quimicas, en estado sdlido, liquido o gaseoso, que
tienen efectos toxicos para las personas, animales o plantas. Con inde-
pendencia que el uso de venenos es una practica muy anterior, fue el uso
masivo de gases toxicos durante la primera guerra mundial, la principal
fuente de informacion publica sobre estos efectos. Se calcula que causa-
ron 1.300.000 bajas, incluidas unas 100.000 muertes. Posteriormente se
han empleado en otros conflictos como los de Vietnam, Afganistdn o la
guerra Iran-Irak. Mds recientemente fueron utilizadas por algtn grupo

5 Entre ellos, O. Casanovas Y La Rosa, en M. Diez bE VELASco, Instituciones de Dere-
cho Internacional Publico. Madrid: Tecnos, 11.% ed., 1997, p. 833.

¢ Entr6 en vigor el 5 de octubre de 1978. UNTS, vol. 1108; BOE, 22 noviembre 1978.

7 No hace mucho se ha reconocido su utilizacién por Japén en China durante la segunda
guerra mundial.
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terrorista en Japon. En todo caso la investigacion en este campo ha per-
mitido superar en mucho el efecto téxico de las primeras armas quimi-
cas. Se han fabricado y almacenado en gran cantidad y variedad.

Las armas nucleares son artefactos capaces de liberar energia a partir
de la fision del nicleo de los d4tomos de elementos pesados (uranio-235
0 plutonio-239, especialmente) o de la fusion de nicleos de is6topos
pesados de hidrégeno (deuterio o tritio), a partir de altisimas temperatu-
ras obtenidas a través de una reaccidn previa de fisidn (termonucleares).
Las armas nucleares generan especialmente un triple efecto sobre los
seres vivos: un efecto térmico (fuego), un efecto mecdnico (onda expan-
siva) y un efecto radiactivo. Dejando aparte las consecuencias que, espe-
cialmente, los dos primeros efectos producen sobre los edificios y otros
bienes materiales 8.

El primer artefacto nuclear utilizado durante un conflicto armado fue
arrojado sobre Hiroshima el 6 de agosto de 1945 y afecté a medio millén
de personas, de las que doscientas mil habian fallecido a finales de 1950.
El segundo, lanzado sobre Nagasaki, tres dias mds tarde, afectd a casi
trescientas mil personas, de las que 100.000 habian fallecido a finales de
1950. Miles de personas en ambas ciudades viven todavia hoy con las
secuelas fisicas de la explosion o continuan sometidas a tratamiento
médico. En cuanto a los efectos sobre las ciudades, la imagen de la Cate-
dral de Hiroshima, conservada tal como quedé —y fue lo tinico que que-
do6 en la zona de impacto— y declarada hace algunos afios por la UNES-
CO como patrimonio histérico de la humanidad, habla por si sola.

Posteriormente, la denominada carrera de armas nucleares, se ha
movido por impulsos similares en los distintos Estados, que se han ali-
mentado mutuamente °. Ha dado como resultado, de una parte, un proceso
de acumulacién de extraordinarios arsenales, la desviacién de grandes
cantidades de recursos naturales, humanos, técnicos y econdémicos y, de
otra parte y paraddjicamente, una situacion en que se pone en peligro
como nunca antes la seguridad internacional y, en tultimo término “la mis-

8 Sobre las armas nucleares y sus efectos: W. C. PATTERSON, La energia nuclear. Madrid:
H. Blume Ediciones, 1982; y los documentos de Naciones Unidas “Informe del Secretario
General sobre los efectos de la posible utilizacién de las armas nucleares y sobre las conse-
cuencias que para la seguridad y la economia de los Estados tienen la adquisicién y ulterior
desarrollo de esas armas”, NU, Doc. A/6858, 10 octubre 1967; “Estudio amplio sobre las
armas nucleares. Informe del Secretario General”; NU, Doc. A/35/392, 12 septiembre 1980; y
“Estudio amplio sobre las armas nucleares. Informe del Secretario General”; NU, Doc.
A/45/373, 18 septiembre 1990. También el “Estudio sobre los efectos climdticos y otros efec-
tos que podrian producirse en todo el mundo como resultado de una guerra nuclear”; NU,
Doc. A/43/351, Nueva York, 1989.

® Véase la obra bdsica de A. MYRDAL, El juego del desarme. Madrid: Debate, 1984; y los
trabajos de E. P. THomMPSON, recopilados en Opcidn Cero; en particular «Notas sobre el exter-
minismo, la dltima etapa de la civilizacién». Barcelona: Critica-Grijalbo, 1983.
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ma supervivencia de la civilizaciéon”, como se decia, entre muchos otros
textos, en el Documento Final del periodo extraordinario de sesiones que
la Asamblea General dedicé al desarme en 1978 1°. En palabras de la C1J,
en su opinién consultiva de 8 de julio de 1996, sobre la legalidad de la
amenaza o el empleo de armas nucleares (en adelante, opinion consultiva):

«El poder de destruccion de las armas nucleares no puede contenerse ni en
el espacio ni en el tiempo. Tienen capacidad para destruir por completo la civili-
zacion y el ecosistema entero del planeta»!!.

En 1969, el Instituto de Derecho internacional, en su sesion de
Edimburgo, definfa las armas de destruccién masiva como: «... armas
que, por su naturaleza, golpean sin distincion objetivos militares y no
militares, fuerzas armadas y poblaciones civiles, con un efecto destruc-
tor que es demasiado grande para poder ser limitado a objetivos milita-
res determinados o es incontrolable...». Un conocimiento elemental del
Derecho internacional humanitario, ante una formulacion tan intencio-
nada del concepto, permite, sin duda, empezar a construir conclusiones
provisionales sobre el asunto de fondo.

B. La distinta regulacion juridica convencional de las armas
de destruccion masiva: algunas razones

Pero a pesar de ser, todas ellas, armas de destruccién masiva, lo
cierto es que su tratamiento juridico ha sido bien distinto.

Las armas bioldgicas y quimicas han seguido un camino en princi-
pio idéntico, a partir de la norma que prohibe causar sufrimientos inne-
cesarios o dafios superfluos. Es preciso mencionar los textos adoptados
en el marco de las Conferencias de La Haya de 1899 y 1907 que conte-
nian la prohibicion del uso de venenos y balas envenenadas, asi como
del uso de proyectiles destinados a la difusién de gases asfixiantes o
mortiferos y el Protocolo de Ginebra, de 17 de junio de 1925, que
prohibia, con ciertas limitaciones, el uso de gases asfixiantes, veneno-
sos y de todos los liquidos, sustancias o dispositivos de efectos simila-
res asi como los métodos bacterioldgicos 2.

A pesar de que tras la segunda guerra mundial la idea inicial era
prohibir conjuntamente la posesidon de armas quimicas y bioldgicas, las
negociaciones demostraron que era mucho mds compleja la verificacion
de una prohibicion de armas quimicas. Se opt6 per acelerar la prohibi-

10 NU, Res. S-10/2, §§ 11 y 47.
" CIJ, opinién consultiva, § 35.
12 Gaceta de Madrid, de 14 de septiembre de 1930.
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cion de las armas bioldgicas. El texto bdsico es la Convencidn sobre la
prohibicion del desarrollo, la produccion y el almacenamiento de armas
bioldgicas y toxinicas y sobre su destruccion, de 10 de abril de 1972.
Entré en vigor el 26 de marzo de 1975 3.

Las negociaciones sobre las armas quimicas se prolongaron sin pro-
gresos apreciables hasta 1990, en que los Estados Unidos y la URSS,
principales poseedores de las mismas, concluyeron un acuerdo bilateral
por el que se comprometian a poner fin a su produccidn y a reducir sus-
tancialmente sus arsenales. Este acuerdo y las sucesivas reacciones de
significativos Estados aceleraron las negociaciones en la Conferencia
de Desarme de Ginebra. Finalmente, en septiembre de 1992 se llegé a
un acuerdo, que se formalizé el 13 de enero de 1993. La Convencion
sobre las armas quimicas tiene una denominacion paralela a la de las
armas bioldgicas. Entro en vigor el 27 de abril de 1997 4.

Al igual que en el caso de las armas bioldgicas las obligaciones
bdsicas son las de no desarrollar, producir, adquirir o almacenar armas
quimicas y de destruir las que se posean, de acuerdo con un calendario
fijado y en un plazo mdximo de diez afios.

Desde los afios cincuenta numerosisimos acuerdos internacionales
bilaterales y multilaterales han sido concluidos en relacion con distintos
aspectos relativos a las armas nucleares '°, dando lugar a un proceso de
desarme que el profesor Pastor RiDRUEIO ha calificado como discrimi-
natorio e incompleto '°.

En general es posible diferenciar dos grandes periodos en la historia de
los acuerdos relativos a la regulacion de las armas nucleares. En el primero,
hasta los afios ochenta, el interés se centra en pactar un crecimiento equili-
brado de los arsenales. El proceso de cambios iniciado en la Union Soviéti-
ca a mediados de los ochenta marca el punto de inflexion, que puede sim-
bolizarse en el primer acuerdo de desarme real, que se produce en 1987 17.
Desde entonces se constata una tendencia a la disminucion del nimero de
armas nucleares, aunque ahora tienen mucha mas precision y potencia.

13 Son Parte en ella 145 Estados; UNTS, vol. 1015, p. 163; BOE, 11 julio 1979.

14 “Convencidn sobre la Prohibicién del Desarrollo, la Produccién, el Almacenamiento y
el Empleo de Armas Quimicas y sobre su Destruccion”, BOE de 13 de diciembre de 1996.
Son Parte en ella, también, 145 Estados.

15 Véase un estudio exhaustivo en J. GoLpBLAT, Arms Control. A Guide to Negotiations
and Agreements, PR1O, Sage Publications. Cambridge University Press, 1994.

16 J. A. Pastor RIDRUEJO, «El uso del arma nuclear y sus consecuencias humanitarias», en
P. A. FERNANDEZ SANCHEZ (coord.), La licitud del uso de las armas nucleares..., op. cit., p. 85.

17 Es el “Tratado sobre la Eliminacién de los Misiles de Alcance Intermedio y de Menor
Alcance”, de 8 de diciembre de 1987. De hecho, se ha escrito que «hasta 1987 la verdadera
naturaleza y finalidad de las negociaciones internacionales sobre armamentos ha sido la de un
control del rearme»; A. MANGAS MARTIN, en M. Diez DE VELASco, Instituciones de Derecho
Internacional Publico, 10.* ed. Madrid: Tecnos, 1994, p. 878.
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En cuanto a la tipologia sustantiva de dichos acuerdos, y sin entrar
en ningun detalle, podemos diferenciarlos en cinco categorias: acuerdos
que contienen medidas de confianza y prevencion de guerra accidental;
acuerdos cuyo objeto es la limitacion del armamento nuclear; acuerdos
cuyo objeto es el desarme nuclear, es decir reducir efectivamente el
nimero de armas nucleares; acuerdos que tienen por objeto crear zonas
libres de armas nucleares y, por ultimo, acuerdos cuyo objeto es restrin-
gir o prohibir la realizacion de ensayos nucleares.

En cambio, no tenemos, hasta hoy, un acuerdo que, con caricter
general como si sucede con las armas quimicas y bioldgicas, prohiba
desarrollar, producir, adquirir o almacenar armas nucleares y obligue a
los Estados a destruir las que posean. Aunque tenemos el Tratado sobre
la no proliferacion de las armas nucleares, al que me referiré después. A
pesar de multiples propuestas, la oposicién de las potencias nucleares
ha sido constante en este punto. Y asi ha debido constatarlo la CIJ, para
la que el conjunto de tratados citados «podrian considerarse precursores
de una futura prohibicién general del uso de esas armas, pero no consti-
tuyen una prohibicion en si mismos»'8.

Igualmente la Cl1J, a pesar de la existencia de distintas resoluciones
de la AGNU que consideran ilicitas las armas nucleares, considera que
los votos contrarios y las abstenciones a las mismas, derivadas de la
adhesion de numerosos Estados a la politica de disuasiéon nuclear, obli-
gan a concluir la inexistencia de una opinio iuris, capaz de fundamentar
una norma consuetudinaria especifica de prohibicion de las armas
nucleares. En este punto, contenido en el parrafo B de la decisidn, sola-
mente tres jueces votaron en contra '°.

La especificidad del tratamiento de las armas nucleares, respecto a
las demds armas de destruccion masiva puede explicarse atendiendo a
distintas razones:

En primer lugar, por sus propias caracteristicas. Con excepcién del
efecto de radiacion, es mucho mads sencillo limitar sus efectos a dreas
determinadas, lo que les da una mayor eficacia desde el punto de vista
del interés militar.

En segundo lugar, la creacion de un sistema de armas nucleares
requiere mucha mds infraestructura tecnoldgica y una mayor inversion
de capital, de tal manera que la fabricacion y la utilizacion fiable de un
sistema de armas nucleares solamente estd al alcance de las grandes
potencias mundiales o regionales. Es un arma de paises muy ricos.

18 CIJ, opinién consultiva, § 62.
19 C1J, opinién consultiva, paras. 64-73 y 105, 2), B. Votaron en contra los magistrados
Shahabuddeen, Weeramantry y Koroma.
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En tercer lugar, y muy importante, alrededor de las armas nucleares
se ha formulado la doctrina de la disuasion, basada en la idea de que se
trata de armas destinadas a no ser utilizadas y que tienen como princi-
pal funcién disuadir a terceros de un ataque, bajo la amenaza de una
respuesta inaceptable para el agresor. Esta doctrina ha fundamentado,
en el contexto de la guerra fria y aun hoy, toda la estrategia de defensa
de las potencias nucleares y de sus respectivos aliados .

Pero al mismo tiempo, se ha emitido un mensaje claro: las armas
nucleares no solamente otorgan a los Estados una fuerza militar extra-
ordinaria, sino también un status internacional de potencia politica. La
condiciéon de miembros permanentes del Consejo de Seguridad de la
ONU de las primeras potencias nucleares oficialmente declaradas ha
contribuido decisivamente a la consideracion de la posesion de armas
nucleares como simbolo de una realidad inmodificable. Es claro que
este valor afiadido de las armas nucleares ha sido igualmente un potente
estimulo para su proliferacion 2'.

Finalmente, y especialmente desde los paises occidentales, se
han presentado las armas nucleares con una vestimenta de instru-
mentos de paz, a partir de su cardcter presuntamente defensivo y
preventivo, lo que ha dado a las armas nucleares una imagen, en
general, menos desagradable que la que comparten las armas biol6-
gicas y quimicas.

Pero, volviendo a retomar el argumento general y como ya se ha
avanzado, afortunadamente una de las tendencias de los tltimos quince
afios es la reduccion progresiva de las armas nucleares. El otro elemento
que caracteriza el presente periodo, una vez desaparecido el Pacto de Var-

20 Véanse las criticas al concepto de disuasién contenidas en los trabajos de M. KALDOR,
E. RonscHiLD y A. Krass, en la Conferencia organizada por el SIPRI, en septiembre de 1983,
a propésito del Informe de la Comisién Independiente sobre desarme y asuntos de seguridad,
también conocida como Comisién Palme; SIPRI, Policies for Common Security. London-Phi-
ladelphia: Taylor & Francis, 1985; también en H. M. CatupAL, Nuclear Deterrence. Does it
Deter? London: Mansell Publishing Limited, 1985, en especial, pp. 47-80; y en los trabajos
recogidos en los capitulos 4, 5 y 6 de B. H. WEsToN (ed.), Toward Nuclear Disarmament and
Global Security. A Search for Alternatives. Colorado: Westview Press, Boulder, 1984.

21 S. LopGaarD y M. TkeEg, «The Arms Race and Nuclear Proliferation», BPP, vol. 8,
nim. 1, 1977, p. 3; S. LopGaarD, «Prospects for Non-Proliferation», Survival, vol. XXII,
ndm. 4, julio-agosto 1980, p. 163; en el mismo sentido K. SuBraHMANYAM, «The Link betwe-
en Horizontal and Vertical Proliferation», en S. Aca Kuan (ed.), Nuclear War - Nuclear Proli-
feration, and their consequences. Oxford: Clarendon Press, 1986, pp. 142-143: «If the indus-
trialized nations have come to develop fervent belief in the efficacy of the doctrine of
deterrence, consider it essential to pursue vertical proliferation to sustain that deterrence, have
built a mystique around nuclear arsenals and emphasize that nuclear deterrence has preserved
peace in the industrialized world, these perceptions and behaviour patterns of the dominant
nations of the world are bound to have their impact on the world outside industrialized
nations».
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sovia y la propia Unién Soviética y diluido el enfrentamiento Este-Oeste
tal como lo hemos conocido, es la presion renovada de los Estados que
no tienen armas nucleares para obtener su eliminacion, que tiene mucho
que ver con la solicitud de opinion consultiva a la CIJ. Sin embargo, la
respuesta mds significativa de los paises poseedores de armas nucleares
ha sido la de identificar nuevas amenazas que justifiquen mantener su
posesion: la nueva amenaza parece llamarse proliferacion.

En este contexto es absolutamente necesario recordar la llamativa
cumbre del Consejo de Seguridad de enero de 1992, en la que se presta
especial atencion a la proliferacion de las armas de destruccion masiva
y, en particular a la proliferacion nuclear. En la nota hecha ptiblica por
su presidente el 31 de enero, se dice de manera clara:

«La proliferacién de todas las armas de destruccion en masa constituye una
amenaza a la paz y la seguridad internacionales. [...] Respecto de la prolifera-
cién nuclear, los miembros del Consejo toman nota de la importancia de la deci-
sion de muchos pafses de adherirse al Tratado sobre la no proliferacion de las
armas nucleares y subrayan la funcién esencial que en el cumplimiento de ese
Tratado corresponde a la plena eficacia de las salvaguardias del OIEA, asi como
la importancia de los controles eficaces de la exportacién. Los miembros del
Consejo adoptardn medidas apropiadas en caso de cualesquiera violaciones que
les sean notificadas por el OIEA» 22.

Lo que aconseja detenerse brevemente en el significado del Tratado
de no proliferacion de las armas nucleares.

C. El tratado sobre la no proliferacion de las armas nucleares

El Tratado sobre la No Proliferacion de las armas nucleares % (en
adelante TNP), adoptado en 1968, es un texto complejo que suscita
muchas cuestiones juridicas 2%, pero nos interesa aqui solamente en la
medida en que sea pertinente en relacion con la legalidad de las armas
nucleares, conexion aceptada por otra parte por la propia CIJ en la opi-
nion consultiva de 1996.

El TNP se asienta sobre la formalizacidn juridica de la existencia de
dos tipos de Estados Parte; los que poseen armas nucleares (EPAN) y

22 “Nota del presidente del Consejo de Seguridad”, Doc. S/23500, 31 de enero de 1992,
pp- 4-5. Sobre esta Declaracion, S. TORRES BERNARDEZ, «Perspectivas en la contribucion de las
Naciones Unidas al mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales: comentarios y
observaciones sobre la Declaracién de los miembros del Consejo de Seguridad de 31 de enero
de 1992», en Hacia un nuevo orden internacional y europeo. Homenaje al Profesor M. Diez
de Velasco. Madrid: Tecnos, 1993, pp. 727-769; en particular pp. 734-735 y 762-763.

23 UNTS, vol. 729, p. 161; BOE de 31 de diciembre de 1987.

24 Véase, con cardcter general, mi trabajo El régimen de no proliferacion de las armas
nucleares. Madrid: McGraw-Hill, 1997, y las referencias bibliograficas en €l contenidas.



144 ANTONI PIGRAU SOLE

los que no las poseen (ENPAN). La categoria de los Estados poseedores
queda reservada a los Estados que han «fabricado y hecho explotar un
arma nuclear u otro dispositivo nuclear explosivo antes del 1.° de enero
de 1967». Es decir que la categoria, cerrada por definicidn, incluye a
cinco Estados, los mismos que actualmente ocupan los asientos perma-
nentes en el Consejo de Seguridad de la ONU. En consecuencia, todos
los demds Estados Parte son y serdn, a efectos del TNP, Estados no
poseedores de armas nucleares 2.

Las obligaciones especificas fundamentales de los EPAN que son
Parte en el Tratado son, segun el Art.I: no traspasar a nadie armas
nucleares ni el control sobre ellas, directa o indirectamente, y no ayu-
dar, alentar o inducir a un ENPAN a fabricar o adquirir armas nucleares
o el control sobre las mismas. Correlativamente, las obligaciones espe-
cificas de los ENPAN que son Parte en el Tratado son, en virtud del
art. I, las de no recibir de nadie ningtin traspaso de armas nucleares ni
el control sobre ellas, sea directa o indirectamente; de no fabricar ni
adquirir de otra manera armas nucleares; y a no recabar ni recibir ayuda
alguna para la fabricacion de las mismas. Los arts. I y I del TNP se
centran pues en la prevencion de lo que se ha denominado proliferacion
horizontal. El Tratado sobre la no proliferacion de las armas nucleares,
mds que prohibir la proliferacion de las armas nucleares, prohibe la pro-
liferacién de los Estados poseedores de armas nucleares 2.

Ademds, lo que es mds importante a nuestros efectos, en virtud del
art. VI, «cada Parte en el Tratado se compromete [entre otros extremos]
a celebrar negociaciones de buena fe sobre medidas eficaces relativas a
la cesacion de la carrera de armamentos nucleares en fecha cercana y al
desarme nuclear...». Esta disposicién, que no se encuentra en ningun
otro texto juridico vinculante para los Estados, es la contrapartida prin-
cipal que los EPAN aceptaron a cambio del compromiso de los ENPAN
a renunciar al arma nuclear y representa el reconocimiento explicito de
la vinculacidn entre la no proliferacion y el desarme nuclear.

Complementariamente, los EPAN han asumido unilateralmente,
en distintos contextos, el compromiso de no emplear armas nucleares
contra los ENPAN que fueran Parte en el TNP, aunque han exceptua-
do de ese compromiso el supuesto de legitima defensa individual o
colectiva 7.

25 Téngase en cuenta que son Parte en el Tratado 187 Estados.

26 Como ponia de relieve, al proponer que el Tratado debia haberse llamado “Treaty on
the Non-Proliferation of Nuclear-Weapon States”, Atsuhiko YATABE, en «A Note on the Treaty
on the Non-Proliferation of Nuclear Weapons: the Japanese Point of View», JAIL, vol. 17,
1970, p. 18.

27 Sobre las garantfas de seguridad: A. PiGrau, El régimen de no proliferacion..., op. cit.,
pp. 26-28 y 251-256.
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Del andlisis de los derechos y deberes de las Partes se deduce clara-
mente un cuadro distinto y desequilibrado de deberes para los EPAN y
para los ENPAN. No obstante, como he tenido ocasién de sefialar, han
coexistido dos lecturas distintas del TNP:

«La primera, orientada a justificar el mantenimiento del statu quo, sostiene
que el objetivo principal del TNP es precisamente la no proliferacion y atribuye
la mayor importancia al cumplimiento por parte de los ENPAN de sus obliga-
ciones con arreglo al Tratado; solamente cuando un marco suficiente de seguri-
dad se haya alcanzado serd posible avanzar en la aplicacién de los compromisos
de desarme. Esta lectura contribuye sustancialmente a reforzar la imagen discri-
minatoria del TNP y ha beneficiado tanto a los EPAN que no han tenido inten-
cion de renunciar al arma nuclear, como a los ENPAN que no deseaban some-
terse al TNP.La segunda lectura considera el TNP como una reglamentacién
provisional hasta la obtencién de su objetivo: el desarme nuclear e incluso el
desarme general y completo, en los términos del art. VI del Tratado. Se aplican
normas distintas a Estados que, transitoriamente, se encuentran en situaciones
distintas. Unos no adquirirdn armas nucleares y otros negociardn para eliminar
las que poseen. En una situacidén de desarme nuclear total, la igualdad entre las
Partes quedard restablecida» 5.

Por eso los ENPAN atribuyen una importancia capital al art. VI del
TNP, hasta el punto que, para ellos, define el auténtico objetivo del Tratado.

2.  ENTORNO AL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

Conviene ya entrar en el segundo de los apartados, referido al Dere-
cho internacional humanitario, que constituye, es preciso recordarlo,
una de las manifestaciones del principio consagrado en el Derecho
internacional contemporéneo, de respeto a la dignidad humana.

A. Los principios fundamentales del Derecho internacional
humanitario

En términos generales, la construccién del conjunto del Derecho
internacional humanitario se basa en la voluntad de conciliar, en la con-
duccion de las hostilidades durante un conflicto armado, los intereses
derivados de la necesidad militar con las exigencias derivadas de consi-
deraciones de humanidad. Esto se ha traducido en la formulacion de
algunos “principios cardinales”, mencionados como tales por la CIJ, en
su opinidn consultiva de 8 de julio de 1996 %°:

2 Jbid., pp. 18-19.
2 ClJ, opinién consultiva, § 78.
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a) la proteccion de la poblacion civil y de los bienes de cardcter
civil, a partir de la distincion entre combatientes y no combatientes, y
entre objetivos militares y no militares.

b) La prohibicion de causar sufrimientos innecesarios o dafios
superfluos (una terminologia que presupone la existencia de sufrimien-
tos y dafios necesarios desde la perspectiva del interés militar) y en con-
secuencia de emplear los medios de guerra, las armas, susceptibles de
producirlos, lo que significa que los Estados no tienen un derecho ilimi-
tado a utilizar cualquier tipo de armas.

c) El tercero proviene de la llamada “clausula Martens”, incluida
por primera vez en los acuerdos de La Haya de 1899 y cuya version
moderna puede encontrarse en el parrafo 2 del art. 1 del Protocolo I de
1977 adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, y que dice:

«En los casos no previstos en el presente Protocolo o en otros acuerdos interna-
cionales, las personas civiles y los combatientes quedan bajo la proteccion y el impe-
rio de los principios de humanidad y de los dictados de la conciencia publica» .

B. La naturaleza de los principios fundamentales del Derecho
internacional humanitario y su aplicabilidad
a las armas nucleares

El cardcter consuetudinario de estos principios no es objeto de dis-
cusion. A la amplitud del nimero de Estados Parte en las convenciones
de La Haya y las de Ginebra, hay que sumar distintas referencias de la
CIJ en asuntos anteriores, y numerosos pronunciamientos de los orga-
nos de la ONU, entre ellos las resoluciones del Consejo de Seguridad
que crean los tribunales penales internacionales para la antigua Yugos-
lavia y Ruanda, en 1993 y 1994, respectivamente 3'.

Pero, lamentablemente, la CIJ obvié en este punto un pronuncia-
miento claro respecto del lugar que tales principios ocupan en la estruc-
tura del Derecho internacional contempordneo.

De una parte, afirma textualmente que «todos los Estados han de
cumplir esas normas fundamentales, hayan o no ratificado los conve-
nios que las estatuyen, porque constituyen principios intransgredibles
del Derecho internacional consuetudinario», aportando, por cierto, una
nueva categoria de normas, que no tiene precedentes 32

30 BOE de 26 de julio de 1989.

31 Res. 827 (1993), de 25 de mayo de 1993, y 955 (1994), de 8 de noviembre de 1994,
del Consejo de Seguridad, respectivamente.

32 ClJ, opinion consultiva, § 79. Véase M. P. LANFrRANCHI y T. CHRISTAKIS, La liceité de
I’emploi d’armes nucléaires devant la Cour Internationale de Justice. Analyse et documents.
Paris: Economica, 1997, p. 88.
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De otra, y ante la solicitud implicita de que califique dichos princi-
pios como normas de ius cogens, es decir normas que se imponen jerdr-
quicamente a cualquier otra que no tenga ese cardcter, la Corte sefiala,
de manera poco convincente, que:

«La cuestién de si una norma forma parte del ius cogens guarda relacion
con el cardcter juridico de la norma. La peticién dirigida a la Corte por la
Asamblea General plantea la cuestion de la aplicabilidad de los principios y
normas del Derecho humanitario en los casos en que se utilicen armas nuclea-
res y las consecuencias de que se apliquen esos principios y normas para la
legalidad del empleo de esas armas. Sin embargo, no se plantea la cuestién del
cardcter del Derecho humanitario que se aplicaria al empleo de las armas
nucleares. Por lo tanto, [concluye] es innecesario que la Corte se pronuncie
sobre esta cuestion» 3.

El argumento es perfectamente rebatible, en la medida en que cuan-
do pueda ser pertinente la aplicacion de diversas normas a un mismo
supuesto de hecho —que es justamente lo que la CIJ va a plantear—
precisamente es el carédcter juridico de la norma el unico criterio que
puede llevarnos a discernir cudl es la norma preferente 3.

Por otra parte, el argumento de que las armas nucleares, al ser armas
nuevas en el tiempo, no estdn regidas por las normas anteriores del
Derecho internacional humanitario, defendido en otras ocasiones por
algunos autores y Estados, parece haber sido abandonado. En el procedi-
miento ante la CIJ, ninguna de las exposiciones defendi6 dicha tesis .

De esta manera, por unanimidad de sus miembros, la Corte pudo
aprobar, que «la amenaza o el empleo de las armas nucleares debe ser
también compatible con los requisitos del Derecho internacional huma-
nitario aplicables a los conflictos armados, particularmente los princi-
pios y normas del Derecho internacional humanitario...», en el pdrra-
fo D de su decision .

33 ClJ, opinion consultiva, § 83.

3 Véase, P.-M. Dupuy, «El andlisis de la opinion consultiva de la Corte Internacional de
Justicia de 8 de Julio de 1996 sobre la licitud de la amenaza o del uso de las armas nuclea-
res», en P. A. FERNANDEZ SANCHEZ (coord.), La licitud del uso de las armas nucleares en los
conflictos armados, op. cit., pp. 94-96; en el mismo sentido, L. CoNpORELLI, «La Corte Inter-
nacional de Justicia bajo el peso de las armas nucleares: jJura non novit curia?», Revista
Internacional de la Cruz Roja, nim. 139, enero-febrero 1997, p. 18; y H. Fuita, «Sobre la
opinién consultiva de la Corte Internacional de Justicia acerca de la licitud de las armas
nucleares», ibid., p. 65.

3 ClJ, opinién consultiva, paras. 85-86. Véase J. L. RODRIGUEZ- VILLASANTE PRrIETO, «El
dictamen consultivo del Tribunal Internacional de Justicia sobre la licitud del arma nuclear»,
REDM, nim. 71, enero-junio 1998, pp. 95-99.

36 ClJ, opinidn consultiva, § 105, 2) D.
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C. La compatibilidad del uso de las armas nucleares con el Dere-
cho internacional humanitario

Y llegamos al punto mds conflictivo de la Opinidn consultiva, que es
importante desde diversos puntos de vista, aunque ha sido correctamente
calificada como decepcionante por amplios sectores doctrinales 3.

La argumentacién de las potencias nucleares ante la Corte se basé
en la posibilidad de compatibilizar la utilizacién selectiva de armas
nucleares en ciertos contextos o la utilizacidon de determinadas armas
nucleares de baja potencia con el respeto a las normas que rigen los
conflictos armados 3%. Aunque la Corte constaté que ninguno de esos
Estados habia indicado, suponiendo que dicha utilizacién limitada fuera
posible, cudles son las circunstancias concretas que justifican dicha uti-
lizacion, ni si la misma darfa lugar a una generalizacién de la utiliza-
cion de armas nucleares, sin embargo concluyé que no contaba con ele-
mentos suficientes para pronunciarse sobre esta posibilidad *.

En consecuencia, a pesar de las consideraciones de la Corte sobre la
naturaleza de las armas nucleares y de su afirmacion de que «la utiliza-
cién de esas armas parece, de hecho, escasamente compatible» con los
principios del Derecho internacional humanitario “, en el punto E, el
mds polemico de su pronunciamiento, se sefiala que:

«De los requisitos anteriormente mencionados se infiere que la amenaza o el
empleo de las armas nucleares serfa generalmente contrario a las normas del Dere-
cho internacional aplicable a los conflictos armados, particularmente los princi-
pios y normas del Derecho humanitario;

No obstante, habida cuenta de la situacion actual del Derecho internacional y
de los elementos de hecho de que dispone, la Corte no puede pronunciarse defini-
tivamente sobre si la amenaza o el empleo de las armas nucleares serfa licito o ili-
cito en circunstancias extremadas de legitima defensa, en las que corriera peligro
la propia supervivencia de un Estado» 41

37 Véanse los trabajos recogidos en el nimero especial de la Revista Internacional de la
Cruz Roja, nim. 139, enero-febrero 1997; también los de P. A. FERNANDEZ SANCHEZ, «;Podria
ser proporcional el arma nuclear?», en P. A. FERNANDEZ SANCHEZ (coord.), La licitud del uso
de las armas nucleares..., op. cit., pp. 119-146, y A. SAaLADO OsuNa, «Una respuesta inconclu-
sa de la Corte Internacional de Justicia en su opinién consultiva de 18 de julio de 1996», ibid.,
p. 254.; y la introduccién de X. Pons RAroLs, a la publicacion de la Associacio per a les
Nacions Unides a Espanya, Opinid consultiva del Tribunal Internacional de Justicia sobre la
legalitat de I’amenaga o I'iis de les armes nuclears, Barcelona, 1997, en especial, pp. 16-18.

3 Esta posicion es defendida con mayor claridad por el Magistrado Schwebel, en su opi-
nién disidente. La argumentacion contraria, defendiendo la incompatibilidad intrinseca fue
expuesta principalmente en la, también, opinién disidente del magistrado Weeramantry.

3 ClJ, opinién consultiva, paras. 94-95.

40 ClJ, opinién consultiva, § 95.

41 ClJ, opini6n consultiva, § 105, 2), E.
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Dicho pdrrafo fue aprobado por siete votos contra siete. Es decir,
con el voto cualificado del presidente de la CI1J 4.

De las dificultades para interpretar la opinién consultiva e incluso
las posiciones de los distintos jueces puede dar una idea tanto el hecho
de que los catorce jueces emitieron declaraciones, votos particulares o
votos disidentes, como el dato significativo de que en cada uno de los
grupos de jueces que votaron ese pdrrafo en el mismo sentido, encon-
tramos argumentos completamente opuestos 43.

Baste apuntar por el momento que la confusa formulacién del texto,
incluida esa referencia incomprensible a «los elementos de hecho de
que dispone», ha dado pie a multiples interpretaciones divergentes.
Pero puesto que la CIJ hace entrar en juego, en su razonamiento y en su
decision conceptos desconocidos hasta ahora en su jurisprudencia como
son los de «circunstancias extremadas de legitima defensa» y de «peli-
gro para la propia supervivencia de un Estado», bueno serd que demos
paso a la tercera parte de esta exposicion.

3. EN TORNO A LA ARTICULACION CON OTROS PRINCIPIOS
FUNDAMENTALES DEL DERECHO INTERNACIONAL

A. Prohibicion del uso de la fuerza y excepcion
de legitima defensa

Como es sabido el pdrrafo 4 del art. 2 de la Carta de las Naciones
Unidas dispone que:

«Los Miembros de la Organizacién, en sus relaciones internacionales, se
abstendrdn de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con los Propdsitos de las Naciones Unidas».

Asimismo la Carta prevé dos excepciones a este principio que, como
tales, deben interpretarse restrictivamente. Una de ellas es el caso del uso
de la fuerza en el marco de la accion ejercido por el Consejo de Seguridad,
con arreglo a las disposiciones del Capitulo VII. La otra es la del art. 51,
en el que se consagra «el derecho inmanente de legitima defensa, indivi-
dual o colectiva, en caso de ataque armado contra un Miembro de las

4 Votaron a favor los magistrados Bedjaoui (presidente), Ranjeva, Herczegh, Shi,
Fleischhauer, Vereschetin y Ferrari Bravo; en contra, los magistrados Schwebel (vicepresi-
dente), Oda, Guillaume, Shahabuddeen, Weeramantry, Koroma y Higgins.

4 Véanse las consideraciones del profesor J. A. CARRILLO SALCEDO, en sus «Conclusio-
nes generales», en P. A. FERNANDEZ SANCHEZ (coord.), La licitud del uso de las armas nuclea-
res..., op. cit., pp. 312-314.
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Naciones Unidas, hasta tanto el Consejo de Seguridad haya tomado las
medidas necesarias para mantener la paz y la seguridad internacionales».

Sin extendernos en otros aspectos 44, la CIJ constata en su opinién
consultiva que, aparte de los requisitos explicitados en esta disposicidn,
existen otras limitaciones al derecho de legitima defensa, que forman
parte del Derecho internacional consuetudinario. Se trata de las condi-
ciones de necesidad y proporcionalidad. Con independencia del medio
por el que se emplea la fuerza —sefiala la Corte— la legitima defensa
solo justificaria medidas que fueran proporcionales y al ataque armado
y necesarias para responder a éste 4.

Puesto que los criterios de proporcionalidad y necesidad son también
el fundamento del Derecho internacional humanitario, la Corte no
encuentra dificultad en su razonamiento para entender que el uso de la
fuerza en legitima defensa, para ser licito debe también cumplir las con-
diciones derivadas de los principios y normas del Derecho humanitario 4.

B. Laigualdad soberana de los Estados y las ‘“circunstancias
extremadas de legitima defensa, en las que corriera
peligro la propia supervivencia de un Estado”

En Derecho internacional, el reconocimiento de la soberania del
Estado implica también el derecho de cada Estado a proteger su seguri-
dad. Por tanto, la referencia de la CIJ al peligro para la supervivencia
de un Estado solamente puede tener su fundamento en el principio de la
igualdad soberana de los Estados, en tanto que derecho a la existencia
del Estado, definido, en el contexto de la Carta de las Naciones Unidas,
como dotado de integridad territorial e independencia politica.

En este sentido —hay que entender— la CIJ en su Sentencia de 27
de junio de 1986, en el asunto de Nicaragua contra los Estados Unidos
de América, afirmd, aunque refiriéndose a armas convencionales, que:
«no existen en Derecho internacional otras reglas aparte de las que el
Estado quiera aceptar, por tratado o de otra forma, que impongan una

4 Sobre este aspecto de la opinion consultiva y, en especial sobre el tratamiento del con-
cepto “amenaza”, véase A. J. RopRIGUEZ CARRION, «Las nociones de “amenaza” y “uso” del
arma nuclear», en P. A. FERNANDEZ SANCHEZ (coord.), La licitud del uso de las armas nuclea-
res..., op. cit., pp. 101-118, y X. Pons RAFoLs, en Opinid consultiva del Tribunal Internacio-
nal de Justicia sobre la legalitat..., op. cit., pp. 9-12.

45 ClJ, opinion consultiva, § 41. Como ya habia hecho en ClJ, Military ans Paramilitary
Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), Merits, Judge-
ment, ICJ, Reports 1986, § 194, p. 103.

4 ClJ, opinién consultiva, § 42.
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limitacion al nivel de armamento de un Estado soberano. Este principio
es valido para todos los Estados sin excepcion» 4.

Por otra parte, la afirmacion de la Corte, de que «no puede pronun-
ciarse definitivamente sobre si la amenaza o el empleo de las armas
nucleares seria licito o ilicito en circunstancias extremas de legitima
defensa, en las que corriera peligro la propia supervivencia de un Esta-
do» ha sido interpretada, por lo menos, en dos sentidos.

El primero seria el que considera que se estd refiriendo, aunque de
manera enfatizada, simplemente a la legitima defensa, tal como antes la
ha definido, en el sentido de que si fuera posible utilizar armas nuclea-
res de acuerdo con las condiciones juridicas de la legitima defensa, ese
uso no seria ilicito. Supone la aceptacion factica de esa posibilidad, sin
tener en consideracidn que, como se ha sefialado por algunos de los jue-
ces, si tan limitados son los efectos, probablemente podrian obtenerse
con armas convencionales; que jamds se ha planteado el supuesto de
usos de armas bioldgicas y quimicas en pequeifia escala como compati-
bles con el Derecho internacional humanitario, y que dificilmente
podria evitarse una escalada en el empleo de las armas nucleares.

El segundo, y mucho mds preocupante, seria el que considera que al
hablar de «circunstancias extremas de legitima defensa, en las que
corriera peligro la propia supervivencia de un Estado» la Corte insinda
la existencia de supuestos en los que el derecho de legitima defensa se
convierte en absoluto, incluso en contra de los principios del Derecho
internacional humanitario 8.

Prescindiendo de entrar en consideraciones sobre el impreciso
alcance material o formal de la expresion “supervivencia de un
Estado” 4°, tanto en uno como en otro caso, por derivarse del principio
de la igualdad soberana, el derecho a la supervivencia del Estado debe-
ria predicarse de todos los Estados. La pregunta que, inmediatamente,
se suscita es: ;no estaremos poniendo en peligro la prohibicién de las
armas bioldgicas y quimicas y el conjunto del régimen de no prolifera-
cion de las armas nucleares?

Parece, pues, necesario regresar al TNP.

41 Military ans Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America), Merits, Judgement, ICJ, Reports 1986, § 269, p. 135.

4 Jdea que parece aceptar M. J. CERVELL HORTAL, El Derecho internacional ante las
armas nucleares, op. cit., pp. 132 y 134. También parece subyacente en la posicion del magis-
trado Guillaume, expresada en su opinién separada, también advertida —para rechazarla—
por el magistrado Koroma, en su opinién disidente. Igualmente véase la opinion disidente de
la magistrada Higgins, § 29.

4 Como ha puesto de relieve, entre otros, M. J. MATHESON, «The opinions of the ICJ on
the threat or use of nuclear weapons», AJIL, vol. 91, nim. 3, 1997, p. 430.
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C. Un statu quo inconsistente e insostenible

Como se ha sefialado anteriormente, aunque pueda parecer paraddji-
co, el final de la guerra fria ha radicalizado y polarizado el debate sobre
las armas nucleares. Lo que se plantea, ya sin filtros que oscurezcan el
debate, es reabrir la discusidn sobre el objeto del TNP: si se trata sola-
mente de evitar la proliferacion nuclear mds alld de las cinco potencias
nucleares reconocidas (lo que plantea problemas en relacion con otras
potencias nucleares de facto como la India, Pakistdn o Israel) o, si, por
el contrario, la congelacién del nimero de EPAN era un paso provisio-
nal y transitorio en tanto las circunstancias permitieran una negociacion
de desarme nuclear total y, habiendo cambiado sustancialmente dichas
circunstancias, las negociaciones previstas en el art. VI se constituyen
también en un objetivo prioritario del TNP.

Lo que estd sobre la mesa es la cuestion de si, ahora, las potencias
nucleares estdn dispuestas a renunciar a tales armas, como han hecho la
inmensa mayoria de paises. La respuesta afirmativa de cada uno de esos
Estados es hoy precisamente la condicion sine qua non para acreditar
que existe buena fe en las negociaciones para el desarme nuclear y, en
definitiva, para acreditar el cumplimiento del art. VI del TNP.

Algo de esto parece querer indicar la Corte Internacional de Justi-
cia, cuando, sin haber sido requerida para ello 3, buscé una salida a su
opinién consultiva en torno a dicho art. VI. La obligacion de negociar
de buena fe el desarme nuclear es calificada, de manera absolutamente
clara, como «una obligacién de lograr un resultado concreto», consis-
tente en «el desarme nuclear en todos sus aspectos»; obligacién que
«sigue siendo un objetivo de importancia capital para la totalidad de la
comunidad internacional» 5!. Tal consideracion quedé incorporada en el
parrafo F de su decisidn, en que, por unanimidad sefial6 que:

«Existe la obligacion de emprender de buena fe y concluir negociaciones
encaminadas al desarme nuclear en todos sus aspectos, bajo un estricto y eficaz
control internacional» 2.

Con ello la Corte ha dado un espaldarazo muy significativo a la
interpretacién dominante entre los Estados no poseedores de armas
nucleares, en el marco del TNP 3.

Y «para descargar su mala conciencia en cuanto a los aspectos centrales de su opinién con-
sultiva», como precisa el profesor Pastor RiprRUEIO, «El uso del arma nuclear...», op. cit., p. 86.

51 C1J, opinién consultiva, paras. 98-103.

32 ClJ, opinién consultiva, § 105, 2), F.

33 Véase el comentario de este aspecto en M. P. Pozo SErraNO, «El alcance de la obliga-
cién de negociar un desarme nuclear total segtin la opinién consultiva de la CIJ de 8 de julio
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No obstante, el seguimiento de las decisiones de los respectivos
gobiernos y de los 6rganos de la OTAN, en particular la nueva estrategia
adoptada con ocasion de su cincuenta aniversario y los documentos
aprobados posteriormente por el Consejo Atldntico 3, y también de los
argumentos ante la CIJ parecen indicar, con claridad, que no existe por
parte de las potencias nucleares, empezando por “las nuestras”, la menor
intencion de renunciar a las armas nucleares a corto o medio plazo.

Se dice, en lo que puede ser calificado como una exhibicion de
cinismo, que ahora el peligro radica en que otros Estados gobernados
por irresponsables, puedan obtener sus propias armas nucleares. La
irresponsabilidad es, por supuesto, un atributo que solamente se predica
de los demds y, muy curiosamente, especialmente de paises no posee-
dores de armas nucleares que han firmado el TNP y no de los que no lo
han hecho, como Israel, India o Pakistan.

En este orden de ideas, incluso el argumento de la posibilidad de
utilizar las armas nucleares «en circunstancias extremas de legitima
defensa, en las que corriera peligro la propia supervivencia de un Esta-
do», tan vinculado a la misma existencia del Estado y susceptible de ser
esgrimido en cualquier contexto histdrico, en cualquier tiempo o lugar,
supone el reconocimiento implicito de la ausencia de la citada buena fe.

Porque atin si aceptamos la presuncién de que los gobernantes aje-
nos, por lo menos en el caso de los gobernantes de Estados no democrd-
ticos, serdn necesariamente mds irresponsables que los nuestros, la cues-
tiéon de fondo es el argumento por el cual unas potencias pueden

de 1996», en P. A. FERNANDEZ SANCHEZ (coord.), La licitud del uso de las armas nucleares...,
op. cit., pp. 255-262.

3 «Pero para proteger la paz y prevenir la guerra o cualquier forma de coercion, la Alian-
za mantendrd en el futuro previsible una combinacion apropiada de fuerzas nucleares y de
fuerzas convencionales con base en Europa al nivel que sean necesario, aunque debe tratarse
del minimo nivel suficiente. Teniendo en cuenta la diversidad de riesgos a los que podria verse
enfrentada, la Alianza debe mantener las fuerzas necesarias para asegurar una disuasion creible
y estar en condiciones de elegir entre una amplia de respuestas convencionales. Pero sus fuer-
zas convencionales no pueden por si solas garantizar una disuasion creible. Las armas nuclea-
res aportan una contribucién tnica y hacen incalculables e inaceptables los riesgos que com-
portaria una agresion contra la Alianza. Contintian pues siendo indispensables para el
mantenimiento de la paz». (p. 46). Y mds adelante: «EI objetivo fundamental de las fuerzas
nucleares de los Aliados es politico: preservar la paz y prevenir la coercién asi como toda for-
ma de guerra. Continuardn jugando un papel esencial manteniendo a cualquier agresor en la
duda en cuanto a la forma con la que los Aliados responderian en caso de agresién militar.
Demuestran que una agresion , cualquiera que sea su forma, no es una opcion racional. La
garantfa suprema de la seguridad de los Aliados es aportada por las fuerzas nucleares estratégi-
cas de la Alianza, en particular las de los Estados Unidos; las fuerzas nucleares independientes
del Reino Unido y de Francia, que tienen su propia funcién de disuasidn, contribuyen a la
disuasion global y a la seguridad de los Aliados» (par. 62.) Fragmentos del Concepto Estratégi-
co de la Alianza, aprobado por los Jefes de Estado y de Gobierno participantes en la reunién
del Consejo del Atldntico Norte celebrada en Washington los dias 23 y 24 de abril de 1999.
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mantener sus armas nucleares, en virtud del derecho a defenderse de las
amenazas reales o figuradas, haciendo de paso una contribucién a la
estabilidad mundial y, en cambio, se niega el mismo derecho a los
demds Estados que, en caso de conseguir la posesion de armas nucleares
—se dice— se convertirdn en una amenaza para la seguridad mundial.

Como sostiene el magistrado Weeramantry, «no puede haber un
derecho para los poderosos y otro para los demds. Ningtin ordenamien-
to interno aceptaria un principio de esta indole y menos puede hacerlo
un sistema internacional basado en la igualdad» 3. O como sefiala el
magistrado Shahabuddeen «resulta dificil comprender cémo lo que es
inalienable para algunos Estados es alienable para otros» .

Mads ain, nos encontrariamos con la inmensa paradoja de que los
Estados que han renunciado por via convencional a las armas nucleares
no podrian recurrir a ellas para su legitima defensa; derecho que con-
servarian intacto los Estados que no han querido ser Partes en el TNP ¥7.

Pero lo grave de este argumento no es tanto que resulta insostenible
a largo plazo desde un punto de vista ético o juridico. Sino porque poli-
ticamente conduce a fomentar justamente lo que se trata de evitar —la
proliferacion nuclear— y, en consecuencia, el incremento de la probabi-
lidad de que, efectivamente, algin Estado se sienta suficientemente
amenazado como para encontrarse en la tesitura de tener que decidir
sobre el uso de armas nucleares. Pone en peligro no solamente la conti-
nuidad del régimen de no proliferacién de las armas nucleares, sino
también el de la prohibicion de las armas bioldgicas y quimicas. Pone
en peligro, en definitiva, la seguridad internacional.

4. CONSIDERACIONES FINALES: EN TORNO
A LA JERARQUIA DE VALORES Y NORMAS
EN DERECHO INTERNACIONAL

Puede decirse que los valores constituyen los grandes pardmetros en
virtud de los cuales un grupo humano fundamenta su organizacion
social en un momento histérico dado. En el plano juridico, los valores
orientan los criterios a través de los cuales se juzga qué intereses deben
ser colocados en posicién de preeminencia, qué intereses deben ser pro-
tegidos juridicamente y hasta qué punto; los valores fijan, en esa medi-
da, la traduccién concreta de la idea abstracta de justicia, tal como es

35 Apartado 4 de la Parte V de su opinién disidente.

% Véase la Parte V de su opinidn disidente.

57 En el mismo sentido, P. A. FERNANDEZ SANCHEZ, «;Podria ser proporcional el arma
nuclear?», op. cit., p. 132.
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sentida por el grupo social, en definitiva por los individuos que lo com-
ponen; los valores, en suma, dotan de coherencia y facilitan la configu-
racion sistemadtica del ordenamiento juridico.

La sociedad internacional de Estados ha constituido un sistema libe-
ral que carece de una vision propia de justicia. La independencia de cada
Estado, su capacidad auténoma para organizarse y actuar en el plano
internacional y su igualdad formal frente a los demds, como elementos
fundamentales para garantizar su propia existencia, y una voluntad deli-
berada de desregulacidn, que ha permitido a cada Estado buscar la satis-
faccion de sus intereses, incluida su seguridad, a través de sus propios
medios, son los valores dominantes del sistema originario de Estados vy,
en buena medida todavia, de la actual Sociedad internacional.

La segunda mitad del siglo xx ha marcado un proceso de trdnsito
entre esos valores que caracterizaban la tradicional sociedad internacio-
nal de Estados y los que tratan de emerger como fundamento de una
nueva sociedad internacional, ahora también influida por la accién de
multiples organizaciones internacionales, dotadas de su propia autono-
mia intelectual y funcional, y por la irrupcién de los intereses de las
personas, potenciados por la aparicién de distintas formas de redes
transnacionales de opinién y de accion. Nueva sociedad en que han
pugnar por consolidarse nuevos valores —o nuevas interpretaciones de
antiguos valores— que se orientan directamente a la defensa de intere-
ses de las personas; valores que responden a una ldgica distinta a la de
los intereses estatales y que pueden entrar en contradiccién con ellos.

Estos valores, en tanto que valores —por primera vez— propios del
conjunto social, tienen vocacién de ser la base de la universalidad del
Derecho internacional y, por tanto, no es descartable que debieran lle-
gar a prevalecer sobre cualquier otro, incluida la supervivencia o pre-
servacion formal de un Estado. Esto, que dicho en abstracto, puede
parecer excesivo, no estd tan alejado de la realidad de las disyuntivas de
algunos de los conflictos concretos de nuestro tiempo.

Los principios que la Carta de las Naciones Unidas enuncia en su
art. 2 y en la Resolucién 2625 (XXV) de la Asamblea General, a los
que hay que afadir el del respeto de la dignidad humana, son los enun-
ciados juridicos que traducen la conversion de los valores en pautas
generales de conducta obligatoria, aceptadas por los Estados. De ah{ la
especial importancia que se atribuye a dichos principios en el ordena-
miento juridico internacional. Son principios fundamentales que refle-
jan, en mayor o menor medida, el consenso general del grupo social.

Se podria pensar que nuestro problema es meramente técnico-for-
mal; que cuando dos normas consideradas imperativas, como pueden
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ser el derecho de un Estado a su supervivencia, como componente de su
soberania, y el respeto a los principios del Derecho internacional huma-
nitario, colisionan entre si, el Derecho internacional actual no parece
tener todavia respuesta. En ese plano cabe aducir que del cardcter inma-
nente del derecho a la legitima defensa de un Estado en caso de ser
agredido, no se deduce necesariamente un derecho a la legitima defensa
con armas nucleares, puesto que, como la Corte reconoce, no se trata de
un derecho absoluto o carente de limites. Las colisiones entre principios
juridicos deben modularse en cada caso concreto .

Pero hay también otro aspecto del problema, de cardcter politico-
juridico. La sociedad internacional se asienta sobre una superposicion
de valores tradicionales profundamente asentados y otros emergentes,
todavia débilmente formalizados, con lo que la existencia de potencia-
les contradicciones entre unos y otros da lugar, en el plano juridico, a
un desfase sustancial entre la proclamacion de algunos de ellos y la
defensa coherente de los mismos y, en el limite, a plasmaciones de
algunos de ellos que pueden socavar la virtualidad de otros.

Los problemas que trato de apuntar se pueden ver mejor si nos des-
plazamos al plano de las normas juridicas que prescriben los comporta-
mientos dirigidos a la promocidn de los valores. Por ejemplo, en el pla-
no interestatal el valor Seguridad, entendido en términos militares,
significa la garantia de que no serd ejercida la fuerza contra la soberania
y la integridad territorial del propio Estado. Sin embargo se admite que
es légicamente compatible con el desarrollo de una capacidad militar lo
mds poderosa posible y con el mdaximo aprovechamiento de los benefi-
cios derivados de la exportacion de armamentos. En cambio, un con-
cepto de seguridad, incluso en el estrecho sentido de seguridad militar,
desde una perspectiva que relativice el interés estatal y se oriente al
interés general, tenderia a reducir al mdximo la capacidad ofensiva de
los ejércitos estatales y a eliminar la produccion y la exportacién del
mdximo nimero de armas, empezando por las que tienen mds graves
consecuencias. La prohibicién de las armas quimicas o bioldgicas o,
mds recientemente, el de las minas antipersonal, muestra la incidencia
de este tipo de planteamientos; la situacion de las armas nucleares
muestra justamente la contradiccién entre uno y otro enfoque.

Cualquier intento de construir una sociedad internacional estable y
un Derecho internacional universal debe establecer unos pardmetros

% Como sefiala la magistrada Higgins: «la funcién judicial consiste precisamente en
tomar los principios de aplicacién general, interpretar su significado y aplicarlos a situaciones
concretas»; opinion disidente, § 32.; igualmente, «la funcion del juez consiste precisamente
en definir, entre dos 0 mds normas en conflicto, cudl es la aplicable en las circunstancias par-
ticulares del caso», ibid., § 40.
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que permitan una ponderacion real de los distintos valores y los hagan,
en esa medida, realmente eficaces. Si las contradicciones entre ellos se
resuelven en favor de la mera efectividad o, en otros términos, de una
tacita jerarquia superior de algunos de ellos mds consolidados, el resul-
tado es que los otros pueden debilitarse hasta quedar reducidos al plano
formal o no pasar de él. Puede llega un momento en que no sea posible,
para el sistema juridico, afirmarlos todos a la vez y en la misma medi-
da; por ejemplo afirmar, a la vez, la seguridad nacional sin limites y la
seguridad internacional.

Con su decision de 8 de julio de 1996, la Corte perdié una oportuni-
dad histdrica para adentrarse en uno de los aspectos centrales para la
sociedad y el Derecho internacional: la posicion jerdrquica que ocupa
en el Derecho internacional la dignidad humana como valor y los prin-
cipios de Derecho internacional humanitario, en tanto que mecanismos
para su formalizacién juridica, o, en otras palabras, la relacion entre
intereses generales de la Sociedad internacional y intereses particulares
de un Estado soberano o, si se prefiere, entre seguridad nacional y segu-
ridad internacional. No pronunciarse sobre esa prioridad en términos
juridicos significa forzosamente considerar aceptable o por lo menos
resignarse a que unos primen de facto sobre los otros.

Y ello aunque la Corte no pueda resolver mediante el Derecho lo
que la Sociedad internacional no tiene todavia resuelto.



